NEWSLETTER

Artigos

Contribuicao Especial: Mattos Filho Advogados



http://www.mlgts.pt
http://www.mlgts.pt

Newsletter Direito Europeu e Direito da Concorréncia

N.° 25, Dezembro 2016/Janeiro 2017

www.mlgts.pt

O FIM DO PRINCIPIO? O BREXIT SEIS MESES DEPOIS

Carlos Botelho Moniz

<

Pedro Gouveia e Melo

Decorridos mais de seis meses do refe-
rendo de 23 de junho de 2016, no qual
a maioria dos eleitores britdnicos votou
pela saida do Reino Unido da Unido
Europeia (UE), ndo se produziu ainda
qualquer alteragdo no seu estatuto en-
quanto Estado-Membro de pleno direi-
to da UE.

Com efeito, até que seja celebrado um
acordo de saida, na sequéncia do proces-
so estabelecido no Tratado da Uniao Eu-
ropeia, a legislacdo europeia, bem como
todos os direitos e obrigacoes que dela
resultam, continuam a aplicar-se plena-
mente ao Reino Unido.

Segundo o Governo britinico o proces-
so deverd iniciar-se formalmente até ao
fim do préximo més de margo, devendo
em principio conduzir a saida do Reino
Unido da UE até marco de 2019. No
entanto, os termos do acordo de saida e
da nova relacio do Reino Unido com a
UE permanecem ainda rodeados de al-
guma incerteza.

O processo de saida

O direito de secessio e o processo de
saida de um Estado-Membro da UE
encontram-se previstos no artigo 50.°
do TUE desde a entrada em vigor, em
2009, do Tratado de Lisboa. Este pro-
cesso, que € agora aplicado pela primeira
vez, constitui a base juridica para a ne-
gociacio e efetivagio da saida do Reino
Unido da UE.

O processo deve ser iniciado pelo Es-
tado-Membro que pretende retirar-se
da UE através da notificacao formal ao
Conselho Europeu da sua intencao de
sair. A entrega desta notificagio desen-
cadeia a contagem de um prazo de dois
anos para o Estado-Membro e a UE ne-
gociarem as condi¢oes da saida. Apds o
termo do prazo de dois anos, mesmo na
auséncia de acordo o Estado deixa au-
tomaticamente de ser membro da UE,
a nio ser que o Conselho Europeu, por
unanimidade, consinta em prorrogar tal
prazo.

Nio existe qualquer prazo para a desig-
nada “notificagao do artigo 50.°”, pelo
que o momento da sua apresentagio é
sobretudo uma decisao de natureza po-
litica.

Apés grande controvérsia no Reino
Unido sobre a competéncia do Gover-
no para apresentar esta notifica¢io, no
passado dia 24 de janeiro o Supremo
Tribunal do Reino Unido confirmou,
no acérdao Miller, que os principios
da Constituicio (nio escrita) do Rei-
no Unido impedem o Governo de de-
cidir unilateralmente iniciar o processo
de saida, nos termos do artigo 50.° do
TUE, sem a aprovagio prévia do Parla-
mento britanico!.

Na sequéncia do acérdio Miller foi en-
tretanto apresentado um projeto de lei
ao Parlamento com vista a autorizar o
Governo a submeter a notificagao do ar-
tigo 50.°?, o que pretende fazer até ao
fim do préximo més de margo’.

L R (Miller) v Secretary of State for Exiting the European Union, [2016] EWHC 2768 (Admin) e [2017]

UKSC 5, disponivel em <https://www.judiciary.gov.uk/judgments/r-miller-v-secretary-of-state-for-

exiting-the-european—union/ >,

news/uk-politics-37532364>.

2 European Union (Notification of Withdrawal) Bill 2016-17, apresentada a 26 de janeiro de 2017.
3 BBC, 2 October 2016, Brexit: Theresa May to trigger Article 50 by end of March, <http://www.bbc.com/
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Nos tltimos meses surgiram vérios ape-
los, sobretudo no Reino Unido, ao ini-
cio de negociagoes informais com as ins-
tituigbes europeias antes da notificagdo
formal do artigo 50.°. No entanto, os
Chefes de Estado e de Governo dos res-
tantes 27 Estados-Membros, bem como
os presidentes do Conselho Europeu e
da Comissio, declararam perentoria-
mente que ‘72do pode haver qualquer tipo
de negociagoes até ter sido feita esta no-
tificagio™, e o Presidente da Comissio
anunciou ter proibido os comissdrios e
diretores-gerais da Comissdo de iniciar
conversagdes com representantes brita-
nicos enquanto nio fosse apresentada a
notificagio formal®.

Uma vez recebida a notificacao, nos ter-
mos do artigo 50.° o Conselho Europeu
deve adotar orientagdes para as negocia-
¢oes de um acordo com o Reino Unido.
Na prética, é provével que as negocia-
¢oes sejam conduzidas pela Comissdo
Europeia, em representagio da UE, e
pelo Governo do Reino Unido. O re-
sultado de tal negociacio deverd ser um
acordo, materializado na celebracio de
um Tratado entre a UE (a 27) e o Reino
Unido, que estabeleca as condicoes de-
talhadas da saida do Reino Unido, igual-
mente ‘tendo em conta o quadro das suas
futuras relacoes com a Unido”. No en-
tanto, o Ambito preciso das negociacoes
para a saida, ¢ em que medida as mes-
mas deverdo abranger as relagoes futuras
do Reino Unido com a UE (que poderio

ser objeto de um acordo separado), per-
manece em aberto e deverd ser objeto de
acordo entre as partes.

Apés negociado, o acordo de saida de-
verd ser aprovado pelo Parlamento Eu-
ropeu (por maioria simples) e celebrado
pelo Conselho da UE (deliberando por
maioria qualificada, sem o Reino Uni-
do). O acordo deverd subsequentemen-
te ser ratificado pelo Reino Unido, de
acordo com as suas disposi¢oes constitu-
cionais nacionais.

As estimativas para a duragao das nego-
ciagoes variam consideravelmente. Na
campanha que antecedeu o referendo,
o Governo britanico declarou que seria
necessria ‘mais de uma década” para
negociar a saida da UE, os termos da
relagao futura com a UE e os acordos
internacionais com paises terceiros, pois
os acordos internacionais em que a UE ¢
parte deixardo de vigorar no Reino Uni-
do apés a saida deste da Unido®.

O Governo britinico declarou recente-
mente que pretende concluir um acor-
do sobre a relagao futura com a UE até
mar¢o de 2019, a que se seguird um
processo de implementagao faseado, no
qual tanto o Reino Unido como as insti-
tuicoes europeias e os Estados-Membros
se adaptardo gradualmente aos termos
da nova relacio que tiver sido acordada,
e cuja duragio poderd depender da ma-

4 Declaragio da “Reuniao informal a 277, Bruxelas, 29 de junho de 2016, disponivel em <http://www.
consilium.europa.eu/pt/press/press-releases/2016/06/29-27ms-informal-meeting-statement/>, n.° 3.

5 O grupo “Far Deal for Expats” anunciou a intengio de atacar esta “decisio presidencial” nos tribunais da
Unido (BBC, “Brexit: British expats sue EU’s Juncker over talks’, 7 de outubro de 2016, <http://www.bbc.
com/news/world-europe-37586587>).

6 The process for withdrawing from the European Union, de 29 de fevereiro de 2016, disponivel em <https://
www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/504216/The_process_for_
withdrawing_from_the_EU_print_ready.pdf>, pardgrafo 3.11.
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téria em questdo (ex. controlos de imi-
gracio, cooperagdo em matéria criminal
ou regulagio de servicos financeiros)’.

Possiveis modelos para
a relacao Reino Unido-UE

Foram avancados vdrios modelos exis-
tentes como base para a relagdo futura
entre o Reino Unido e a UE:

* O “modelo noruegués”: adesao a As-
sociagao Europeia do Comércio Livre
(EFTA) e ao Acordo do Espaco Eco-
némico Europeu (EEE), a fim de asse-
gurar o acesso ao mercado interno eu-
ropeu®. No entanto, enquanto membro
do EEE o Reino Unido estaria obrigado
a aplicar, designadamente, a legislagdo
europeia em matéria da livre circulagio
de pessoas, uma das principais questoes
controversas no contexto do referendo,
bem como a contribuir financeiramente
para o funcionamento da UE, em medi-
da a determinar (deixando contudo de
beneficiar dos fundos europeus, reserva-
dos aos Estados-Membros).

* O “modelo sui¢o”: aderir apenas a
EFTA, i semelhanca da Suica, o tnico
membro desta associagdo que ndo aderiu
ao EEE. A Sui¢a mantém em vigor um
conjunto de acordos bilaterais com a UE
que lhe proporcionam acesso a determi-
nadas dreas do mercado interno euro-
peu. Significativamente, porém, os acor-

dos em vigor com a Suica nio incluem
servigos financeiros, que sio essenciais
para a economia do Reino Unido. A
Suica aceitou igualmente o principio da
livre circulacao de cidadios da UE.

* Um acordo de comércio livre bilate-
ral, como os celebrados com o Cana-
d4 ou com Singapura’. Estes acordos
bilaterais, quando entrarem em vigor,
proporcionardo um acesso praticamente
integral ao mercado interno de merca-
dorias e um acesso parcial ao mercado
interno de servicos, embora nio in-
cluam a livre circulagao de pessoas. Os
paises exportadores devem respeitar as
regras europeias quando exportem para
a UE, mas como Estados terceiros nao
tém qualquer influéncia sobre a adogao
das mesmas.

* Prevalecer-se das regras da Organi-
za¢ao Mundial do Comércio (OMC)
para continuar a negociar com a UE.
Enquanto membro da OMC, o Reino
Unido poderd negociar acordos comer-
ciais com outros membros, incluindo a
UE. No entanto, enquanto tais acordos
nao entrassem em vigor o Reino Unido
deverd praticar tarifas e condi¢oes de
tratamento em termos de igualdade a to-
dos os membros da OMC (ao abrigo do
principio da “Nag¢io Mais Favorecida®).
As exportagoes do Reino Unido para a
UE ficariam ainda sujeitas as tarifas da
pauta aduaneira comum.

7 'Theresa May, “ The governments negotiation objectives for exiting the EU”, discurso de 17 janeiro de 2017,
Lancaster House, Londres, disponivel em <https://www.gov.uk/government/speeches/the-governments-

negotiating-objectives-for-exiting-the-eu-pm-speech>.

O EEE, que inclui os 28 Estados-Membros da Unido e trés dos quatro Estados da EFTA (Islandia,
Liechtenstein e Noruega) prevé a aplicagio da legislagio da UE em diversos dominios, incluindo as
quatro liberdades, embora nio abranja politicas como a agricultura, emprego e assuntos sociais ou justica

€ assuntos internos

9 A UE e o Canadd assinaram a 30 de outubro de 2016 o Comprehensive Economic and Trade Agreement
(CETA), que terd ainda que ser aprovado pelo Parlamento Europeu e pelos parlamentos nacionais antes
de entrar em vigor (<http://ec.europa.eu/trade/policy/in-focus/ceta/ceta-explained/>). As negociagdes
com Singapura foram concluidas a 17 de outubro de 2014 e o acordo rubricado aguarda ainda a
aprovagao da Comissio Europeia, bem como o acordo do Conselho e a ratificagio do Parlamento

Europeu.
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O futuro: o que sabemos

Durante vdrios meses ap6s o referendo
as pretensoes do Governo britinico per-
maneceram rodeadas de algum misté-
rio. Os membros do Conselho Europeu
(sem o Reino Unido) e o Presidente da
Comissdo exprimiram o desejo de que
o “Reino Unido seja um parceiro préximo
da UE”, advertindo todavia que “qual-
quer acordo que for celebrado com o Reino
Unido terd de basear-se num equilibrio
entre direitos e obrigagoes”, e em particu-
lar que “/o] acesso ao mercado iinico exige
a aceita¢do das quatro liberdades” (livre
circulacio de pessoas, mercadorias, ser-
vicos e capitais) 0.

No passado dia 17 de janeiro a Primeira-
-Ministra brit4nica proferiu um discurso
no qual pretendeu clarificar as preten-
soes do Reino Unido quanto aos termos
da saida da UE, tendo definido um con-
junto de principios que, embora gerais,
sio em todo o caso bem-vindos por per-
mitirem conhecer com maior clareza o
que poderd ser a posigdo britAnica nas
negociagoes que se avizinham!!.

Em particular, o Governo britinico re-
conhece que néao terd acesso integral
ao mercado interno apés sair da UE,
pois considera essencial (i) retomar o
controlo pleno sobre as suas fronteiras, o
que implica a possibilidade de restringir
a entrada e permanéncia dos cidadios
da UE no seu territério, e (ii) “assumir
controlo sobre as leis do Reino Unido”,
ou seja, afastar a competéncia dos tribu-
nais da Uniao Europeia para interpretar

as leis e regulamentos que se aplicam no
Reino Unido.

Por outro lado, o Reino Unido pretende
negociar um “acordo ambicioso de co-
mércio livre” com a UE, mantendo li-
berdade de negociagdo com outros paises
terceiros. Isto significa que a Gra-Breta-
nha equaciona fixar as suas préprias ta-
rifas aduaneiras no Ambito da OMC, o
que serd incompativel com a sua perma-
néncia (pelo menos em termos plenos)
na Unido Aduaneira europeia.

A Primeira-Ministra britAnica reconhe-
ceu ainda, como acima vimos, a neces-
sidade de um periodo transitério para
implementar de forma faseada a saida
do Reino Unido da UE, apés marco de
2019, com vista a permitir a preparagiao
dos agentes econémicos e dos cidadaos,
britnicos ¢ da UE, para as alteragoes
significativas que se produzirio no qua-
dro legislativo e regulatério aplicdvel.

A luz do pensamento do Governo brita-
nico, parecem excluidas as hipdteses de
o Reino Unido aderir ao EEE, tal como
a Noruega, ou permanecer na EFTA e
celebrar um conjunto de acordos bila-
terais para aceder ao mercado interno
europeu, como a Suica, pois em ambos
0s casos estes paises terceiros aceitam a
livre circulacao dos cidadiaos da Uniao.
E possivel que o Reino Unido tente ne-
gociar e celebrar um acordo de comércio
livre bilateral com a UE (a exemplo do
Canadd). Contudo, tendo em conta a
complexidade das negociagoes de saida,
e as tensdes que estas poderdo originar
entre 0 Reino Unido e alguns dos 27

10 Cf. a Declaragao da “Reunido informal a 277, Bruxelas, 29 de junho de 2016, ciz., n.° 4.

11 Cf.anota7.
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Estados-Membros que permanecerio na
Unido Europeia, levam a que um cend-
rio provével, pelo menos no curto prazo,
possa ser o de o Reino Unido ser for¢ado
a negociar com a UE ao abrigo das re-
gras gerais da OMC.

Independentemente dos termos con-
cretos da futura relacio entre a UE e
o Reino Unido que venham a ser ne-
gociados, o direito da UE continuari a
produzir certos efeitos no Reino Unido.
Por exemplo, as empresas britdnicas que
desenvolvam atividade na UE continua-
rao a estar sujeitas as normas europeias
sobre especifica¢oes técnicas (standards)
ou em matéria de concorréncia. Assim,
mesmo apods a saida da UE, em diversas
dreas a autonomia do legislador brita-
nico serd fortemente condicionada pela
necessidade de assegurar a continuidade
da relagao préxima da economia brita-
nica com as empresas ¢ investidores eu-
ropeus.

No entanto, as opgoes que serdo toma-
das nas negociagdes a iniciar em breve
terdo um impacto profundo nas relagoes
dos cidadaos e empresas europeus com o
Reino Unido e o mercado britianico, em
multiplas dreas, desde os servigos finan-
ceiros as regras sobre insolvéncia, pro-
priedade intelectual, relagdes laborais ou
ambiente. E pois importante continuar
a seguir com atengao os préximos desen-
volvimentos.

A luz do pensamento do Governo britinico, parecem excluidas as hipdteses de
0 Reino Unido aderir ao EEE, tal como a Noruega, ou permanecer na EFTA
e celebrar um conjunto de acordos bilaterais para aceder ao mercado interno
europeu, como a Suiga, pois em ambos os casos estes paises terceiros aceitam a

livre circulacdo dos cidadios da Unido
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O QUE E NACIONAL (E NAO AFETE O COMERCIO
TRANSFRONTEIRICO) E BOM: COMISSAO EUROPEIA
PUBLICA DECISOES RELATIVAS A MEDIDAS LOCAIS DE APOIO
PUBLICO QUE NAO CONSTITUEM AUXILIOS DE ESTADO

»

Joaquim Vieira Peres

Gongalo Pereira Rosas

Sempre que um Estado-Membro concede
uma vantagem patrimonial, independen-
temente da forma que assuma, que favo-
rega certas empresas, setores ou atividades,
deve notificar essa ajuda de Estado a Co-
missao Europeia, quando a mesma dis-
torga a concorréncia no mercado e afete
o comércio transfronteirigo. As ajudas de
Estado sio consideradas ilegais a luz do
Tratado de Funcionamento da Uniao Eu-
ropeia, podendo, contudo, ser aprovadas
pela Comissao em determinadas circuns-
tAncias, apds terem sido notificadas pelo
respetivo Estado-Membro.

No 4ambito desses poderes, a Comissdo
Europeia anunciou a conclusio de cinco
processos de avaliagio da compatibilidade
de medidas locais de apoio ptblico em Es-
panha, Alemanha e Portugal com as regras
de auxilios de Estado da Unido (doravan-
te, as “decisoes”).

Na decisao relativa a ajuda concedida pelo
Estado Portugués'?, estava em causa uma
subvengio de 80% dos custos elegiveis de
um projeto para a construgio de residén-
cias assistidas para idosos, com capacidade
total de 60 camas, pela Santa Casa da Mi-
sericérdia de Tomar.

Nas decisoes sobre as ajudas concedidas
pelo Estado espanhol, a Comissdo anali-
sou duas medidas de apoio a linguas re-
gionais — o Basco ¢ o Valenciano'>. Em
ambos os casos, o Estado espanhol preten-
dia conceder apoios financeiros a meios de
comunicagio locais que utilizassem as res-
petivas linguas nas suas publicagdes.

J4 as ajudas concedidas pelo Estado ale-
mio'4 prendiam-se com apoios financei-
ros (7) A construgio de diversas instalacoes
desportivas no complexo “Sportcamp
Nordbayern”, na regido da Baviera, que se
destinavam a ser utilizadas essencialmente
por escolas, clubes desportivos sem fins lu-
crativos e atividades sociais ou pedagdgi-
cas e (77) a renovacdo e modernizagao das
infraestruturas no porto da ilha Féhr (com
apenas 8.000 habitantes) que ¢ utilizado
quase exclusivamente para o aprovisiona-
mento da mesma através de um servigo
de ferries a partir do territério continental
alemio, durante todo o ano.

As decisbes vém confirmar que um Esta-
do-Membro pode aplicar, sem controlo
prévio da Comissao, determinadas medi-
das de apoio publico, na medida em que
as mesmas nio afetem as trocas comerciais
entre os Estados-Membros. Estas decisoes
vém na sequéncia de um conjunto de sete
casos publicados em 2015 em que a Co-
missao deu indicagoes sobre que medidas
de apoio publico de cardcter local nao ne-
cessitariam de notificagio prévia 3 Comis-
sao Europeia.

Nas suas orientagoes sobre a nogao de au-
xilio de Estado, de maio de 2016, a Co-
missao tinha jd referido que nao se pode
considerar que uma ajuda tenha efeitos no
comércio transfronteirico quando:

* A mesma apenas tem impacto numa drea
limitada no interior de um Estado-Mem-
bro;

agosto de 2016.

12 V4. Caso SA.38920, Alegado auxilio estatal a Santa Casa da Misericérdia de Tomar (SCMT), de 9 de

13 Vd. Caso SA.45512, Alegado auxilio estatal para promogio do Valenciano nos media, de 1 de agosto de

2016 e Caso SA.44942, Alegado auxilio estatal aos media locais de lingua Basca, de 4 de agosto de 2016.

14 V4. Caso SA. 44692, Alegado auxilio estatal ao investimento no Porto de Féhr, de 20 de julho de 2016 ¢

Caso SA. 43983, Alegado auxilio estatal a0 BLSV Sportcamp Nordbayern, de 9 de agosto de 2016.
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Um Estado-Membro pode aplicar, sem controlo prévio da Comissio, determi-
nadas medidas de apoio piiblico, na medida em que as mesmas nio afetem as
trocas comerciais entre os Estados-Membros. As decisoes da Comissdo revelam
um alargamento dos casos em que tal acontece por via de uma interpretagio
mais estrita do conceito de afetacio do comércio entre Estados-Membros. No
entanto, estas decisoes terdo ainda que ser confirmadas pelos Tribunais Euro-
peus, cuja prdtica deciséria tem adotado wma interpretagio mais ampla da-
quele mesmo conceito de afetacio do comércio intracomunitdrio.

* Nao ¢ suscetivel de atrair clientes prove-
nientes de outros Estados-Membros; e

* Nao se pode prever que a medida teria
um efeito mais que marginal sobre as con-
di¢oes dos investimentos ou do estabeleci-
mento transfronteiricos.

Nas decisbes mencionadas, a Comissao
comegou por referir que, se por um lado,
nio tem que demonstrar os efeitos reais
desses auxilios sobre a concorréncia e so-
bre as trocas comerciais, por outro esse
efeito ndo pode ser meramente hipotéti-
co ou presumido. E necessario, por isso,
efetuar uma andlise dos efeitos previsiveis
e concretos da medida no comércio trans-
fronteirico.

Nas andlises que efetuou as medidas supra
descritas, a Comissao apontou varios fato-
res que contribuiram para a conclusio que
os efeitos sobre as trocas comerciais intra-
-Uniao sao marginais, entre eles:

* Os servigos prestados pelas entidades em
causa eram de natureza meramente local e
$6 se encontravam disponiveis numa zona
geografica restrita;

¢ O ntimero de beneficidrios era limitado;
* Os servicos prestados nio apresentavam

uma particular atratividade para cidadaos
de outros Estados-Membros;

* Os servigos eram prestados nas linguas
locais e as comunicagoes dos operadores
em causa tinham apenas dimensao local;

* Nio foram apresentadas provas de an-
teriores investimentos por operadores de
outros Estados-Membros; e

* Os servigos apresentavam baixa rentabi-
lidade (o que tornava improvével que estas
atividades pudessem atrair investimentos
significativos provenientes de outros Esta-

dos-Membros).

Esta posi¢io da Comissdo aumenta a se-
guranga juridica dos Estados e operadores
econdémicos nesta matéria, reduzindo os
recursos necessdrios para a implementagao
deste tipo de apoios e o trabalho burocra-
tico para aprovagio dos mesmos, dada a
perspetiva mais estrita adotada relativa-
mente ao conceito de afetagio do comér-
cio intracomunitdrio. Contudo, esta terd
ainda que ser confirmada pelos Tribunais
Europeus, cuja pritica deciséria tem se-
guido uma interpretacdo mais ampla des-
te conceito. A decisdo relativa ao alegado
auxilio estatal 3 SCMT encontra-se em
recurso junto do TGUE, pelo que este
promete ser um importante julgamento
nesta drea.
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ADVOGADO-GERAL DO TRIBUNAL DE JUSTICA

DA UE CONSIDERA QUE O RECURSO DA INTEL, NO PROC.
C-413/14P CONTRA A COIMA DE [,06 MIL MILHOES

DE EUROS DEVE SER JULGADO PROCEDENTE

Eduardo Maia Cadete

Dzhamil Oda

A Comissio Europeia (Comissio), por de-
cisdo de 13 de maio de 2009'> (Decisio),
aplicou uma coima de 1,06 mil milhoes
de euros & empresa norte-americana Intel,
fabricante de microprocessadores, por esta
ter alegadamente abusado da sua posicio
dominante no mercado de unidades cen-
trais de processamento e de arquitetura
x86 (CPUX86), em desconformidade com
o artigo 102.° do Tratado sobre o Funcio-
namento da Unido Europeia (7FUE).

De acordo com a Comissdo, a Intel abu-
sou da sua posi¢do dominante no merca-
do mundial de CPUx86 entre outubro
de 2002 e dezembro de 2007, mediante
a aplicagio de uma estratégia destinada
a excluir do mercado a Advanced Micro
Devices Inc. (AMD). A decisiao sanciona-
téria da Comissdo considerou que a Intel
ocupava uma posicio dominante com
base no facto que a empresa detinha quo-
tas de mercado de cerca de 70% ou mais
no periodo relevante, e de que era muito
dificil aos concorrentes entrarem no mer-
cado devido a existéncia de investimentos
irrecuperdveis em investigagdo e desen-
volvimento, em direitos da propriedade
intelectual ¢ em unidades de produgao.
Supostamente o abuso caracterizava-se
por medidas adotadas pela Intel junto dos
seus clientes (fabricantes de computado-
res) e de um distribuidor europeu de apa-
relhos microeletrénicos. Assim, de acordo
com a Comissio, a Intel concedeu des-
contos a quatro dos principais fabricantes
de computadores (Dell, Lenovo, HP e
NEC) na condi¢io de estes lhe compra-

rem a totalidade, ou a quase totalidade, de
CPUx86 de que necessitavam. Cumulati-
vamente, a Intel concedeu, de acordo com
a Comissdo, pagamentos a um distribui-
dor europeu na condicio de este vender
exclusivamente computadores equipados
com processadores x86 da Intel. Segundo
a Comissio, estes descontos e pagamentos
garantiram a fidelizacdo dos quatro fabri-
cantes ¢ do distribuidor, e reduziram sen-
sivelmente a capacidade dos concorrentes
da Intel desenvolverem a sua atividade no
mercado.

A Intel recorreu da decisao da Comissao
para o Tribunal Geral Da Uniao Europeia
(TGUE) (processo T-286/09), com vista
a obter a respetiva anulagio ou, subsidia-
riamente, uma reducio de coima, tendo o
tribunal negado in fotum provimento ao
recurso. Com fundamentos-virios, a In-
tel interpds recurso do acérdao do TGUE
para o Tribunal de Justica da Uniao Euro-
peia (7JUE) — processo C-413/14P, pen-

dente.

Nas conclusées nio vinculativas apresen-
tadas em 20 de outubro de 2016, o Ad-
vogado-Geral do TJUE , no que respeita
ao primeiro fundamento de recurso, con-
sidera que o TGUE concluiu que os des-
contos concedidos 4 Dell, 4 HP, 4 NEC
e 4 Lenovo eram descontos de exclusivi-
dade, e que por este motivo nio era ne-
cessdrio analisar os respetivos efeitos anti
concorrenciais. Neste particular, o Advo-
gado-Geral salienta nas suas Conclusoes
o principio decorrente da jurisprudéncia

15 A sintese da Decisao foi publicada no Jornal Oficial da UE, série C 227, de 22 de setembro de 2009, p. 13.
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do TJUE relativo a presungao do cardter
abusivo dos descontos de fidelizagio, mas
salienta que, em termos préticos, o TJUE
tem invariavelmente tomado em conside-
racio todas as circunsténcias para determi-
nar se um dado comportamento configura
um abuso de posi¢io dominante. Termos
em que o Advogado-Geral deflui que o
TGUE cometeu um erro de direito ao
considerar que os descontos de exclusivida-
de constituem uma categoria de descontos
auténoma e Uinica, que nio exige a apre-
ciagio de todas as circunstincias para se
poder estabelecer a existéncia de um abuso
de posi¢ao dominante.

Ademais, 0 Advogado-Geral considera que
o tribunal  guo cometeu também um erro
de direito ao nio ter estabelecido, com
base em todas as circunstincias especificas
do caso, que os descontos e os pagamen-
tos concedidos pela Intel tinham, muito
provavelmente, um efeito de exclusio da
concorréncia. No que respeita ao segundo
fundamento da Intel, o Advogado-Geral
arrima que o TGUE considerou suficiente
realizar uma apreciacio global da média
da parte do mercado que foi ilicitamente
encerrada durante o periodo entre 2002 e
2007 pela Intel. Como tal, entendeu ser
irrelevante que durante os anos de 2006
e 2007 a cobertura do mercado pela In-
tel tivesse sido consideravelmente inferior.
Segundo o Advogado-Geral, ao proceder
desta forma, o TGUE afastou o critério da
cobertura suficiente do mercado e nao veri-
ficou se 0 comportamento controvertido
era de facto suscetivel de restringir a con-
corréncia nos anos de 2006 e 2007. No

seu entender, caso o TGUE tivesse efe-
tuado essa verificagdo, teria concluido que
uma parte do mercado tdo reduzida seria
insuficiente para provar a capacidade anti
concorrencial do comportamento sancio-
nado, thema este que nao pode ser solucio-
nado mediante o recurso ao conceito de
infracdo vinica e continuada. O Advogado-
-Geral conclui, assim, que o segundo fun-
damento do recurso da Intel deve também
ser julgado procedente.

De igual modo, no que tange o terceiro
fundamento de recurso, o Advogado-Ge-
ral reitera que os descontos de exclusividade
nio constituem uma categoria autdno-
ma de descontos. Todavia, mesmo que o
TJUE nao esteja de acordo com esta inter-
pretagao, o Advogado-Geral sustenta que
este fundamento deve ser acolhido, uma
vez que a existéncia de descontos de ex-
clusividade deve depender do facto de o
cliente se abastecer relativamente 2 totali-
dade ou a uma parte importante das suas
necessidades junto da empresa dominan-
te, 0 que ndo acontece, no seu entender,
no caso dos autos, dado que dois dos fa-
bricantes de computadores (HP e LENO-
VO) podiam adquirir 8 AMD quantida-
des significativas de CPUx86.

No que concerne o quarto fundamento
de recurso, o Advogado-Geral refere que
o direito da UE obriga a Comissao a pro-
ceder ao registo das audigoes efetuadas
durante o procedimento sancionatdrio jus
concorrencial, o que assegura as empresas
sob suspeita de infragio das regras de con-
corréncia a possibilidade de organizarem

10


http://www.mlgts.pt

Newsletter Direito Europeu e Direito da Concorréncia

N.° 25, Dezembro 2016/Janeiro 2017

www.mlgts.pt

a sua defesa, e aos tribunais da Unido a
capacidade de fiscalizarem se a Comissio
exerce os seus poderes de inquérito em
conformidade com o due process of law. As-
sim, segundo o Advogado-Geral, o TGUE
cometeu um erro de direito pelo facto de
considerar que a Comissao nio tinha vio-
lado o due process of law ao nio organizar
€ a0 ndo registar uma reuniio em confor-
midade com a legislagio aplicdvel. Além
disso, o Advogado-Geral entende que esta
irregularidade processual nao pode ser sa-
nada através de nota interna facultada «
posteriori pela Comissio, uma vez que essa
nota nio reflete o teor da reuniio que a
Comissao manteve com um dirigente de
uma empresa fabricante de computadores.
O Advogado-Geral considera, assim, que
o quarto fundamento da Intel deve igual-
mente ser julgado procedente. No que
respeita ao quinto fundamento de recurso
e a questao de saber se a Comissdo é com-
petente, em direito internacional, para
abrir um procedimento contra a Intel com
fundamento no seu comportamento anti-
concorrencial, o Advogado-Geral sustenta
que nio ¢ possivel considerar que o ale-
gado abuso da Intel foi executado dentro

do Espaco Econémico Europeu (EEE).
Segundo este, o TGUE nio examinou se
os efeitos anticoncorrenciais decorrentes
de certos acordos entre a Intel e a Lenovo
eram imediatos, substanciais e previsiveis no
EEE — por conseguinte, no seu entender, o
TGUE cometeu um erro ao aplicar o cri-
tério da execucdo e dos efeitos qualificados
para rejeitar os argumentos da Intel sobre
a falta de competéncia da Comissao.

Em sintese, o Advogado-Geral pugna que
o0 acérdio confirmatério do TGUE deve
ser anulado e o processo remetido ao tri-
bunal @ guo para serem examinadas todas
as circunstincias do mesmo e os efeitos
reais ou potenciais do comportamento da
Intel sobre a concorréncia no mercado.

Note-se que as Conclusées do Advogado-
-Geral nio vinculam os juizes do TJUE.
A sua missdo, nos termos do artigo 252.°,
§2, do TFUE, consiste em propor ao
TJUE, com toda a imparcialidade e inde-
pendéncia, conclusdes fundamentadas so-
bre as causas que nos termos do Estatuto
do TJUE, requeiram sua intervengao.

Cumpre agora aguardar para saber se as conclusoes néo vinculativas do Advo-
gado-Geral, que propoem uma andlise material e mais substantiva dos efeitos
de condutas supostamente abusivas, agregadas entre o mais a descontos por
uma empresa em posicio dominante — e em descontinuacdo de uma andlise
mais juridico-formal de per se dos pressupostos associados ao preenchimento
dos elementos objetivos do tipo do artigo 102.° do TFUE ao abrigo do atual
acquis jurisprudencial — sdo acolhidas pelo TJUE.

11
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AUTORIDADE DA CONCORRENCIA ALCANCA A SUA PRIMEIRA
VITORIA NO AMBITO DO “ESMAGAMENTO DE MARGENS”

Luis do Nascimento Ferreira

Leonor Bettencourt Nunes

Introducao

A Autoridade da Concorréncia (A4C) ob-
teve recentemente, por parte do Tribunal
da Concorréncia, Regulagao e Supervisio
(TCRS), a primeira confirmagio judicial
de uma decisio relativa a abuso de posicio
dominante em resultado de praticas de es-
magamento de margens. O acérdao, de 20
de outubro de 2016, serd publicado pela
AdC no site da autoridade, todavia, nio se
encontra ainda disponivel.

O caso em aprego respeitava aos merca-
dos da venda de dados comerciais das
farmdcias e venda de estudos de merca-
do baseados naqueles dados, nos quais a
AdC alega ter-se verificado um abuso de
posi¢ao dominante por parte da Associa-
¢ao Nacional de Farmdcias (ANF) e de trés
outras empresas do grupo: por um lado, a
Farminveste, SGPS, SA e a Farminveste —
Investimentos, Participagdes e Gestao, S.
A., ambas ativas na venda de dados comer-
ciais das farmdcias, e, por outro, a HMR
— Health Market Research, Lda., ativa na
realizacio de estudos do mercado farma-
céutico.

A AdC iniciou a investigagao aprofundada
a estes mercados no seguimento de quei-
xa por parte da IMS Health, concorrente
no mercado a jusante, que considerou que
os pregos praticados pelo grupo ANF na
venda dos dados comerciais, em conjuga-
¢ao com os precos dos estudos de merca-
do, impossibilitavam a concorréncia, na
medida em que nio permitiam aos con-

correntes ao nivel da venda de estudos de
mercado, ainda que igualmente eficientes,
obter uma margem suficiente para cobrir
os seus custos de produgio.

Na decisaio de condenacio adotada em
2015, a AdC concluiu que as entidades
em causa utilizaram prdticas de esmaga-
mento de margens (margin squeeze), de
2010 a 2013, tendo levado a uma exclu-
sao da concorréncia no mercado da reali-
zacio de estudos de mercado e, em tltima
andlise, prejudicado os consumidores, no
caso em apreco, os laboratérios farmacéu-
ticos que adquiriam os respetivos estudos.
A AdC considerou que tais condutas con-
substanciavam uma violagao grave da Lei
n.c 19/2012, de 8 de maio, a Lei da Con-
corréncia, assim como do Tratado sobre o
Funcionamento da Uniao Europeia, pelo
que aplicou coimas no montante total de
EUR 10,34 milhoes ao grupo ANE

Em sede de recurso, o TCRS confirmou,
em geral, as conclusoes da AdC, tendo,
todavia, optado por reduzir o montante
da coima total aplicada para EUR 6,89
milhoes, em virtude das caracteristicas do
mercado afetado pelas condutas abusivas.

Comentdrio

O caso em aprego constitui uma impor-
tante vitéria para a AdC, a qual vem re-
forcar a tendéncia verificada nos dltimos
anos, e evidenciada nas estatisticas dispo-
niveis no mais recente Relatério de Ativi-
dades da autoridade, referente ao ano de

12
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2015, de pretensio de consolidagio da
pratica deciséria no Ambito das condutas
restritivas materializada numa resposta
mais célere, investigagoes mais aprofunda-
das e decisoes mais sélidas e fundadas.

No inicio da sua atividade, a AdC viu as
suas decisoes de condenagao por abuso de
posi¢io dominante serem revertidas pelos
tribunais portugueses, tendo mesmo, du-
rante um amplo periodo, deixado de con-
duzir novas investigagoes relativamente a
estas condutas. A decisdo recente respei-
tante ao grupo ANF ¢, assim, o primei-
ro caso de confirmagio judicial relativo a
condutas de esmagamento de margens e o
segundo de abuso de posi¢ao dominante
também validado pelos tribunais, ji que
em 2013 a condenagio da Sport TV em
EUR 3,7 milhées por abuso no mercado
dos canais premium de desporto foi confir-
mada tanto pelo TCRS como pelo Tribu-
nal da Rela¢io de Lisboa (que, todavia, re-
duziram a coima para EUR 2,7 milhées).

Por ultimo, cumpre ainda sublinhar o
impacto da criagio do TCRS, em 2012,
que dotou a jurisdi¢io nacional de um tri-
bunal especializado em matérias de con-
corréncia, o qual tem igualmente vindo a
apresentar melhorias ao nivel da celerida-
de e qualidade das decisoes adotadas.

A decisio recente respeitante ao Grupo ANF ¢é o
primeiro caso de confirmagio judicial relativo a
condutas de esmagamento de margens

13
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ACORDAO DO TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DIVIDIDO QUANTO
AO EFEITO NAO SUSPENSIVO DOS RECURSOS SOBRE DECISOES
CONDENATORIAS DA AUTORIDADE DA CONCORRENCIA

Nuno Igreja Matos

Introducao

Nos termos da Lei n.© 19/2012 (Lei da
Concorréncia), o recurso de impugnacio
judicial de decisoes da Autoridade da Con-
corréncia nio tem, regra geral!©, efeito sus-
pensivo (artigo 84.°, n.° 4 da Lei da Con-
corréncia). Assim, o destinatdrio de uma
decisao que aplique uma coima (ou outra
sango) deve, em principio, pagar a coima
mesmo que impugne a decisio perante o
Tribunal da Concorréncia, Regulagio e
Supervisio!” (Tribunal da Concorréncia).
Este Tribunal apenas pode suspender os
efeitos de decisoes sancionatérias se: (7) tal
suspensao for requerida pela empresa visa-
da no momento da impugnacio judicial,
(ii) a execugio da decisio causar «prejui-
zo considerdvel» & empresa visada, e (i)
a empresa prestar «caugdo em substitui-
¢ao» no prazo fixado pelo Tribunal (artigo
84.0, n.° 5, da Lei da Concorréncia).

Deste modo, o atual regime veio reverter
a regra geral prevista no anterior diploma
legal (Lei n.° 18/2003), nos termos da
qual a impugnagio judicial de decisoes
sancionatdrias suspendia os efeitos da de-
cisao (artigo 50.°, n.° 1, da antiga Lei da
Concorréncia), distinguindo-se também
da solugao prevista no regime geral aplicd-
vel aos ilicitos criminais e administrativos,
bem como do previsto em vdrios regimes
regulatdrios sectoriais.

Esta alteracao visou, essencialmente, servir
de desincentivo a apresentagao de agdes
judiciais infundadas, motivadas por razoes

puramente dilatérias. No contexto mais
vasto da reformula¢io da Lei da Concor-
réncia, que introduziu também a previsio
de reformatio in peius, concedendo ao Tri-
bunal da Concorréncia a possibilidade de
agravar as coimas aplicadas pela Autorida-
de (artigo 88.2, n.° 1, da Lei da Concor-
réncia), o legislador procurou ainda refor-
car a eficdcia e celeridade da aplicacdo e
execugio das regras concorrenciais, através
da sua autonomizagio face ao regime geral
aplicdvel aos ilicitos criminais e adminis-
trativos e da aproximagio a0 mecanismos
procedimentais previstos no Direito da
Unido Europeia!®, conforme acordado
pelo Governo nos termos do Programa de
Assisténcia Econémica e Financeira.

Todavia, atenta, em particular, a frequente
dimensao punitiva das coimas aplicadas
pela Autoridade da Concorréncia, estas
alteracoes legislativas vém sendo criticadas
por violarem direitos fundamentais ga-
rantidos na Constitui¢ao, em particular a
garantia da presuncio de inocéncia (artigo
32.0, n.° 2, da Constituicio) e os direitos
de acesso aos tribunais e a prote¢io judi-
cial efetiva (artigos 20.°, n.° 1, € 268.°, n.°
4, da Constituicio).

Em dois recentes processos, o Tribunal
Constitucional pronunciou-se pela pri-
meira vez sobre esta questao. Contudo,
enquanto no Acérdao n.° 376/2016, de 8
de junho de 2016, a 3.2 Secgio deste Tri-
bunal considerou que o regime do artigo
84.°, n.os 4 e 5, da Lei da Concorréncia,
nao violava os direitos fundamentais em

16
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18

A {nica excegio a esta regra estd prevista para as decisdes que apliquem medidas de cardter estrutural
consideradas indispensdveis para por fim as prdticas restritivas ou aos seus efeitos, tendo em conta o seu

cardcter frequentemente irreversivel.

O Tribunal da Concorréncia, Regulacio e Supervisio € o tribunal competente, em primeira instancia,
para apreciar os recursos de impugnagio judicial das decisoes da Autoridade da Concorréncia (artigo

84.0, n.° 3, da Lei da Concorréncia).

Artigo 278.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unio Europeia (TFUE) e artigo 31 do

Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho.
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causa, no Acérdio n.c 674/2016, de 13 de
dezembro de 2016, a 1.2 Sec¢iao do mes-
mo Tribunal subscreveu a posicio oposta.

Contexto

Ambos os processos tinham por base de-
cisbes sancionatérias da Autoridade da
Concorréncia, nos termos das quais a Au-
toridade aplicou coimas por prestacio de
respostas incompletas a pedidos de infor-
magio!?, o que constitui uma contraor-
denagio nos termos do artigo 68.°, n.° 1,
alinea 7), da Lei da Concorréncia. As em-
presas visadas impugnaram judicialmente
as decisoes perante o Tribunal da Concor-
réncia e requereram a atribuicio de efeito
suspensivo aos seus recursos, alegando que
o regime do artigo 84.°, n.os 4 ¢ 5, da Lei
da Concorréncia, infringia os seus direi-
tos fundamentais. Alternativamente, ofe-
reciam ainda a caugio exigida nos termos
do n.° 5 do mesmo artigo.

Em ambos os casos, o Tribunal da Con-
corréncia concluiu que o regime dos n.os 4
e 5 do artigo 84.° da Lei da Concorréncia
violava direitos fundamentais, em parti-
cular os direitos de acesso aos tribunais e
a prote¢do judicial efetiva, uma vez que
nao se previa a possibilidade de atribui-
¢ao discriciondria de efeito suspensivo, e
ainda por essa atribuico estar dependente
de prestagio de caugio em substituigio,
independentemente da situagao financei-
ra da empresa visada. Em consequéncia,
acolheu a alegagao das visadas e recusou a
aplicagio do artigo 84.°, n.os 4 ¢ 5, da Lei

da Concorréncia, suspendendo os efeitos
das decisoes recorridas até a realizacao do
julgamento, com base no regime geral dos
ilicitos administrativos (i.e., sem exigir a
prestacdo de qualquer caugio).

O Ministério Pablico recorreu das duas
decisées do Tribunal da Concorréncia
para o Tribunal Constitucional.

O Acérdao n.° 376/2016
da 3.2 Seccao do Tribunal

Constitucional

No Acérdiao de 8 de junho de 2016, a 3.2
Seccio do Tribunal Constitucional con-
cluiu que o artigo 84.°, n.os 4 e 5, da Lei
da Concorréncia, nio violava os direitos
fundamentais invocados, em particular
de acesso aos tribunais e & protecio judi-
cial?’, porquanto:

* O direito a protecio judicial efetiva
nio se traduzia numa regra geral segun-
do a qual as agoes judiciais contra decisoes
sancionatdrias administrativas devem ter
sempre efeito suspensivo, dispondo o le-
gislador de uma ampla margem de liber-
dade na regulacio do procedimento de
acesso aos tribunais que apenas poderia ser
posta em causa perante dificuldades exces-
sivas ou iniquidades materiais;

* A escolha legislativa constante do artigo
84.°, n.°c 4, da Lei da Concorréncia, pela
regra geral de atribui¢do de efeito mera-
mente devolutivo, nido poderia ser con-

19 Processos n.0s INC/2015/1 (Peugeot Portugal Automéveis) e INC/2015/2 (Ford Lusitana). Os pedidos
de informagio em causa foram requeridos na sequéncia de uma série de investigacdes levadas a cabo
pela Autoridade da Concorréncia em face de suspeitas de violagao do artigo 9.° da Lei da Concorréncia
e do artigo 101.° do TFUE, decorrentes da celebragio de acordos entre fabricantes de automdveis
e respetivos intermedidrios/agentes comerciais e oficinas, nos termos dos quais os consumidores nao
poderiam beneficiar da garantia do fabricante caso tivessem recorrido a oficinas nio licenciadas para
a manutengio e reparacio dos seus veiculos. Todas as investigagoes foram arquivadas na sequéncia de
um compromisso assumido pelas empresas visadas no sentido de pdr fim a prética sob investigagao

20 O presente comentdrio limita-se a sumarizar as principais consideracoes tecidas pelo Tribunal
Constitucional quanto aos direitos fundamentais nos quais se a sua andlise centrou.
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siderada injusta ou irrazodvel, visto que
prosseguia o interesse publico na eficicia
das regras concorrenciais através do desin-
centivo a apresentagio de a¢des judiciais
infundadas ¢ meramente dilatérias, que
comprometeriam a defesa desse interesse;
e

* A possibilidade, prevista no n.° 5 desse
artigo, de suspensio dos efeitos de uma
decisio sancionatéria, cuja execugio cau-
saria «prejuizo considerdvel» ao visado, e
mediante prestagio de caugio, pela forma
e montante julgados adequados ao caso
concreto pelo Tribunal, serviria como
“vélvula de escape”, retirando rigidez e
automaticidade ao sistema, na medida em
que permitiria equilibrar o interesse publi-
co ¢ o interesse individual e, ainda, mitigar
os riscos de violagao do direito & protecio
judicial (caso a decisao viesse a ser anula-
da) sem comprometer a eficdcia da coima
(caso a decisdo fosse confirmada).

Em consequéncia, a 3.2 Secgao deste Tri-
bunal deferiu o recurso do Ministério Pu-
blico e ordenou o Tribunal da Concorrén-
cia a emendar a sua sentenca.

O Acérdao n.° 674/2016

da 1.2 Seccao do Tribunal
Constitucional

Em contraste, no Acérdao proferido a 13
de dezembro de 2016, a 1.2 Seccao do

Tribunal Constitucional concluiu que o
regime do artigo 84.°, n.os 4 e 5, infrin-

gia direitos fundamentais, em particular o
direito de acesso aos tribunais e & protecio
judicial efetiva, porque :

* O regime do artigo 84.%, n.os 4 ¢ 5, da
Lei da Concorréncia, ao fazer depender
a atribui¢do de efeito suspensivo da exis-
téncia de um “prejuizo considerdvel” e da
prestagdo de caugdo em substitui¢io, estd,
essencialmente, a obrigar o visado a pagar
(pelo menos parcialmente) a coima an-
tes da impugnagio judicial, obrigando-o
portanto a incorrer (pelo menos parcial-
mente) num prejuizo considerdvel; deste
modo, estd jd a restringir o direito de aces-
so aos tribunais e a prote¢io judicial;

* Esta restri¢ao ¢ desproporcional e, con-
sequentemente, violadora dos referidos di-
reitos: ainda que adequada a atingir o fim
proposto (maior eficicia das regras con-
correnciais), ao desincentivar a apresenta-
¢ao de acoes judiciais infundadas com in-
tuitos meramente dilatérios, esta medida
nio se limitava & medida do indispensével
para a prossecucdo desse fim, visto que,
em primeiro lugar, o efeito dissuasor jd re-
sultava da introdugdo da possibilidade de
reformatio in peius e, em segundo, existiam
outras medidas, menos restritivas, e igual-
mente eficazes;

* Em particular, e desde logo, o regime do
artigo 84.°, n.os 4 ¢ 5, da Lei da Concor-
réncia — ao nio permitir que o juiz dis-
pense o visado de prestar caugio e ao nio
prever qualquer margem de discriciona-
riedade quanto a0 montante dessa caugio,
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que deve sempre corresponder ao mon-
tante da coima aplicada —, seria menos
restritivo se abdicasse dessa rigidez e auto-
maticidade em favor da concessiao de uma
margem de discricionariedade ao juiz; e

* Mesmo que se pudesse concluir pela ne-
cessidade desta restricio fundamental, ain-
da assim o sistema seria desproporcional
em sentido estrito (excessividade), desig-
nadamente por nio prever a possibilidade
do juiz valorar uma eventual insuficiéncia
dos recursos financeiros das empresas visa-
das para prestagao da caugio, impedindo
assim esta empresa de beneficiar do efeito
suspensivo.

Em resultado, a 1.2 Sec¢io do Tribunal
Constitucional indeferiu o recurso do Mi-
nistério Pablico e confirmou a decisio do
Tribunal da Concorréncia.

Comentdrio

A decisao de 13 de dezembro de 2016,
a0 abrigo da qual a 1.2 Secgao do Tribu-
nal Constitucional declarou a inconstitu-
cionalidade do sistema previsto no artigo
84.°, n.os 4 ¢ 5, da Lei da Concorréncia, é
de saudar e marca uma importante inver-
sdo da posi¢io adotada no Acérdao da 3.2
Secgio, de 8 de junho de 2016.

Um sistema que, por regra, permite a exe-
cugido de coimas potencialmente drésticas
antes da conclusio da apreciagao judicial
da decisdo que a aplica, e que apenas per-
mite a suspensdo dessa execugdo se a mes-

ma causaria um “prejuizo considerdvel” ao
visado e caso este preste caugdo, indepen-
dentemente da suficiéncia dos seus recur-
sos financeiros para o efeito, constitui uma
restri¢io excessiva da garantia da presun-
¢do de inocéncia e do direito A protegio
judicial efetiva, em particular se conside-
rado conjuntamente com a possibilidade
de reformatio in peius.

Acresce que a prépria motivagio legislati-
va, no sentido de desincentivar a apresen-
tacio de ac¢oes infundadas e meramente
dilatérias, nao aparenta constituir uma
justificagao valida, na medida em que ape-
nas seria eficaz caso os dados empiricos
existentes apontassem para a existéncia
de um ntmero significativo de recursos
apresentados com essas caracteristicas.
Contudo, e pelo contrédrio, a verdade ¢
que se vem verificando, nos dltimos anos,
uma tendéncia para a revogagio (total ou
parcial) de um ndmero considerdvel das
decisdes sancionatérias da Autoridade, em
particular em casos de maior notoriedade.
Adicionalmente, a experiéncia de outros
Estados Membros com um sistema seme-
lhante do recurso de impugnagio das deci-
soes sancionatdrias da respetiva autoridade
da concorréncia (e.g., a Alemanha) sugere
que a atribui¢io de efeito suspensivo nio
afeta a eficdcia das sang¢oes impostas.

O Acérdao de dezembro de 2016 merece
elogio, nao apenas pelas suas conclusoes,
mas também pelo detalhe com que anali-
sa o regime do artigo 84.°, n.os 4 ¢ 5, da
Lei da Concorréncia, a luz do principio da
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proporcionalidade, andlise essa que con-
trasta com o exame supertficial que guiou o
Acérdio de junho de 2016. De facto, ape-
sar da indispensabilidade da eficicia das
sangoes aplicadas pela violagio de normas
concorrenciais, ¢ ainda que o legislador
goze de uma ampla margem de liberdade
na defini¢io da forma de acesso aos tribu-
nais, a solugdo encontrada deve ser sujeita
a0 mais apertado escrutinio sempre que
redundar na restricio de direitos funda-
mentais dos visados.

E ainda interessante notar que as distin-
tas conclusoes da 3.2 e 1.2 Seccdo do Tri-
bunal Constitucional parecem basear-se
numa distinta interpretagio do n.° 5 do
citado artigo 84.°. Enquanto a 3.2 Sec-
¢do entendeu que esta norma permitia ao
juiz estabelecer, de acordo com critérios
de adequabilidade e de equilibrio de in-
teresses, a forma e montante da caucio a
prestar (funcionando assim como “vélvula
de escape”), a 1.2 Sec¢do considerou que
a mesma norma era rigida e automdtica,
retirando ao juiz qualquer discricionarie-
dade (e.g., quanto a0 montante da caugio,
que teria que corresponder ao da coima
aplicada), exceto no tocante ao prazo para
prestagio dessa caugio. Em todo o caso,
mesmo com base na interpretagio da 3.2
Seccio, o artigo 84.°, n.° 5, da Lei da Con-

corréncia, ndo permitiria, ainda assim, a
atribuicdo de efeito suspensivo nos casos
de inexisténcia de “prejuizo considerdvel”
ou, independentemente desse requisito, se
o visado nio prestasse caugio, mesmo nos

casos de manifesta ilegalidade da decisdo
da Autoridade.

No entanto, o Acérdio de 13 de dezembro
de 2016 ainda nao ¢ definitivo. Dado que
as suas conclusées sobre a constitucionali-
dade do artigo 84.°, n.° 4, 5, contradizem
as do Acérdao de 8 de junho de 2016, se-
ria, em principio, objeto de recurso obri-
gatério, pelo Ministério Publico, ao Ple-
nério do Tribunal Constitucional (artigo
79.0-D, n.° 1, da Lei n. ° 28/82), compos-
to por todos os 13 juizes. Pelas razdes aci-
ma expostas, a interpretagao subscrita no
Acérdao de 13 de dezembro de 2016 deve
prevalecer. O facto de o Acdrdio de 8 de
junho de 2016 ter sido apoiado por todos
o0s 5 juizes, conquanto o Acérdao de 13 de
dezembro de 2016 resultou de uma deci-
sao de maioria de 3 votos a 2, nao indica
necessariamente um resultado indesejdvel,
dado que 3 dos 5 juizes que apoiaram o
Acérdio de 8 de junho de 2016 foram
substituidos entretanto, apds o termo dos
seus mandatos.

A decisio de 13 de dezembro de 2016, ao abrigo da qual a 1.% Secgdo do
Tribunal Constitucional declarou a inconstitucionalidade do sistema previsto
no artigo 84.% n.% 4 ¢ 5 da Lei da Concorréncia, é de saudar e marca uma
importante inversio da posi¢io adotada no Acérddo de 8 de Junho de 2016
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A MLGTS publicou, em 2016, o livro Lei
da Concorréncia Anotada, com chancela
das Edicoes Almedina.

A obra, editada na Colecio MLGTS, ¢
coordenada por Carlos Botelho Moniz
e conta com a participagio de Joaquim
Vieira Peres, Eduardo Maia Cadete, Gon-
calo Machado Borges, Pedro de Gouveia e
Melo, Inés Gouveia e Luis do Nascimento
Ferreira.

A Lei da Concorréncia Anotada resulta da
experiéncia que os seus autores acumula-
ram ao longo dos anos, na sua atividade
profissional, no tratamento de intimeros
processos relativos a aplica¢iao das normas
europeias e nacionais de concorréncia e da
vontade de partilharem as reflexdes decor-
rentes dessa experiéncia, procurando dessa
forma contribuir, ainda que modestamen-
te, para a consolidacio de uma drea do di-
reito que s6 nas ultimas décadas comegou
a ter a aten¢do devida em Portugal.

MLGTS PUBLICA LEI DA CONCORRENCIA ANOTADA

Nio tendo a pretensio de ser uma obra
doutrindria completa sobre o regime ju-
ridico da concorréncia, aprovado pela
Lei n.°o 19/2012, de 8 de maio, a Lei da
Concorréncia Anotada dedica uma atengao
especial a prética deciséria das autorida-
des portuguesas, tanto da Autoridade da
Concorréncia como dos tribunais, cujas
decisoes se tém revestido de importancia
determinante na densificacio do conteti-
do normativo das disposi¢oes legais e no
preenchimento de conceitos de contetido
relativamente indeterminado, que s6 a
prética decorrente da respetiva aplicacio
permite burilar e delimitar com progres-
sivo rigor.

MORAIS LEITAO, GALVAO TELES, SOARES DA SILVA

LEI DA CONCORRENCIA
ANOTADA

CARLOS BOTELHO MONIZ (COORD.)

JOAQUIM VIEIRA PERES
EDUARDO MAIA CADETE
GONGALO MACHADO BORGES
PEDRO DE COUVEIA EMELO
INEs COUVEIA

Luis DO NASCIMENTO FERREIRA

ALMEDINA
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AUTORIDADES CONCORRENCIAIS
BRASILEIRAS EMITEM NOVAS REGRAS
SOBRE CONTRATOS ASSOCIATIVOS

O Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (CADE) definiu recentemente
novas regras para defini¢ao dos chamados
“contratos associativos’ entre empresas,
que devem ser submetidos & aprovacio do
6rgao brasileiro de defesa da concorréncia,
se a operagdo produzir efeitos (ainda que
potenciais) no Brasil e se os grupos envol-
vidos atingirem os critérios de faturamen-
to previstos na legislagio concorrencial
brasileira.

A Resolugio n.° 17/2016, em vigor desde
24 de novembro de 2016, traz mais clare-
za ao conceito de “contratos associativos”,
estabelecendo os seguintes critérios para
sua caracteriza¢do: (7) duragdo igual ou su-
perior a dois anos; (i7) estabelecimento de
empreendimento comum para exploracio
de atividade econdmica (i.e., aquisi¢do ou
oferta de bens ou servicos com propdsi-
to de lucro); (7ii) compartilhamento dos
riscos e resultados da atividade econd-
mica que serd objeto do contrato, e (iv)
desde que as partes contratantes ou seus

respectivos grupos econémicos sejam con-
correntes no mercado relevante objeto do
contrato.

Acordos com duracio inferior a dois anos
somente estardo sujeitos a aprovagao pré-
via do CADE se esse prazo for atingido ou
ultrapassado, por meio da renovagio ou
prorrogacio do contrato original. Nessa
hipétese, os contratos deverdo ser notifi-
cados antes da renovagio ou prorrogagio e
a continuidade de sua vigéncia dependerd
da aprovagao do CADE.

As novas regras representam avango em
relagao ao cendrio anterior, ao deixar de
lado os critérios antigos, que se baseavam
em participagio de mercado e geravam
incertezas, em especial nos casos em que
nao havia precedentes estabelecendo uma
defini¢ao precisa de mercado relevante ou
disponibilidade de dados para o cdlculo

dessa participagio de mercado.
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As novas regras sao mais seletivas do que as regras anteriores, eliminando a ne-
cessidade de notificar contratos comerciais recorrentes, que resultem puramente
em uma relagdo vertical de fornecimento ou distribuicio entre as partes

Acima de tudo, as novas regras sio mais
seletivas do que as regras anteriores, elimi-
nando a necessidade de notificar contratos
comerciais recorrentes, que resultem pura-
mente em uma relagio vertical de forneci-
mento ou distribuigao entre as partes. Tais
contratos verticais, a rigor, nio significam
qualquer tipo de associagdo ou parceria e,
muitas vezes, ndo possuem qualquer rele-
vancia do ponto de vista concorrencial.

Até o momento o CADE analisou a Re-
solugdo n.° 17/2016 em apenas uma oca-
sido, no contexto de uma consulta apre-
sentada pela Hamburg Stidamerikanische
Dampfschifffahrts-Gesellschaft KG, que
teve por objeto o exame de eventual obri-
gatoriedade de notificagio ao CADE de
um contrato destinado ao aluguel de es-
pacos em navio para colocagio de contéi-
neres (slots) para transporte internacional
porto-a-porto (Slot Charter Agreement).

Nesse caso, o CADE chegou a afirmar que
a exigéncia de empreendimento comum
contida na Resolugio n.° 17/2016 apro-
ximou a figura dos contratos associativos
as joint-ventures contratuais. Contudo,
naquela situagdo concreta, o Slor Charter
Agreement nao estabelecia um empreendi-
mento comum e nem o compartilhamen-
to dos riscos e resultados, razio pela qual
nio foi considerado um contrato associati-
vo. Os fatores que foram levados em con-
sideragio pelo CADE em sua andlise fo-
ram: o fato de que as partes (e seus grupos
econdmicos) continuariam a exercer seus
servicos de transporte maritimo de cargas
e contéineres de forma independente, fi-
cando cada parte responsével pelo carrega-
mento e pelas taxas de manuseios de seus
respectivos contéineres e que nio haveria
acesso ou troca de informacio sensivel en-
tre as partes.

www.mattosfilho.com.br
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Mogambique

Procurando responder as necessidades dos seus Clientes um pouco por todo o mundo, nomeada-

N5 MLCTS LEGAL CIRCLE mente nos paises de expressdo portuguesa, a Morais Leitdo, Galvao Teles, Soares da Silva estabe-
INTERNATIONAL TIES WITH THE PORTUCUESE-SPEAKING WORLD . . . . . . 7
leceu parcerias institucionais com sociedades de advogados lideres de mercado em Angola, Macau
(China) e Mogambique.

LUANDA, ANGOLA

Angola Legal Circle Advogados
Rua Castilho, 165 Av. da Boavista, 3265 - 5.2 Avenida Arriaga, 73, 1.°, Sala 113 e B

1070-050 Lisboa Edificio Oceanvs - 4100-137 Porto Edificio Marina Club - 9000-060 Funchal ~ MAPUTO, MOCAMBIQUE
Telefone: (+351) 213 817 400 Telefone: (+351) 226 166 950 Telefone: (+351) 291 200 040 fgzamgique Legal Circle
Fax: (+351) 213 817 499 Fax: (+351) 226 163 810 Fax: (+351) 291 200 049 vogacos

MACAU, CHINA
MdME | Lawyers | Private Notary

Morais Leitao, Galvao Teles, Soares da Silva e Associados, Sociedade de Advogados, R.L. Member

LexMundi

World Ready
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